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土地収用手続における訴訟上の諸問題
岡山大学大学院法務研究科教授・弁護士　　　　　　　　
吉　野　夏　己
第１　事業認定と収用裁決における違法性の承継
１　土地収用手続の構造
　まず、簡単に土地収用手続の構造を見てみたい1。起業者は、「公共の利益となる事業」に関し、土
地を収用し、又は使用しようとするときは、まず、国土交通大臣又は都道府県知事から、事業の認定
を受けなければならない（土地収用法16条）。そして、国土交通大臣又は都道府県知事は、法の規定す
る手続を経て、当該要件に該当するときは、事業の認定を行う（同法20条）。国土交通大臣又は都道府
県知事は、事業認定をしたときは、その旨を起業者に文書で通知するとともに、起業者の名称、事業
の種類、起業地及び起業地を表示する図面の縦覧場所を告示する（同法26条１項）。事業認定がされる
と、起業者に抽象的な収用権又は使用権が付与され、起業地の所有者等の権利を制限するなどの効果
が生じる。なお、事業認定が処分性を有することに争いはない2。
　事業認定後、具体的に補償額を決定し、起業者が土地等を収用又は使用するためには、収用委員会
の収用又は使用の裁決を得なければならない（裁決手続）。すなわち、起業者に付与された抽象的な収
用権又は使用権にとどまるので、これを具体的なものとするため、起業者は、事業認定の告示があっ
た日から１年以内に限り、収用委員会に対して裁決申請をすることができる（同法29条１項）。なお、
裁決申請等の前提として、収用又は使用する土地及びその上にある物件の現況、権利関係を調査し、
土地調書・物件調書を作成しなければならず（同法36条１項）、調書作成のため、立入調査権が与えら
れる（同法25条１項）。上記裁決は、収用手続を完結させ、土地又は土地の使用権を起業者に取得させ
るとともに、起業者が支払うべき損失補償額を決定するもので、権利取得裁決と明渡裁決とからなる
（同法47条の２第２項）。権利取得裁決は、土地の所有権又は使用権の取得に関する裁決であり、その
申請は、事業認定を受けた起業者のみができる。他方、明渡裁決は、占有の取得に関する裁決である
から、起業者のほか、土地所有者又は関係人も申し立てることができる（同法47条の２第２項）。起業
者が申請人である場合、権利取得裁決の申請と明渡裁決の申立てを同時にすることができ、申請書を
収用委員会に提出する。申請書・申立書が提出されると、収用委員会は、申請書・申立書及び添付書
類が法定の方式を備えているか等を審査し、適式なものと認めたときは、関係のある部分の写しを当
該市町村長に送付し、同時に、関係者に通知する。市町村長は、上記書類を受け取ったときは、裁決
申請・明渡裁決の申立てのあった旨及び収用又は使用しようとする土地の所在、地番、地目を公告し、
公告の日から２週間右の書類を公衆の縦覧に供する（同法42条２項、47条の４第２項）。そして、収用
委員会は、縦覧期間の経過後、裁決手続開始決定をし、その旨を公告し（同法45条の２）、起業者に通
1	 宇賀克也『行政法概説Ⅰ　行政法総論・第６版』（有斐閣　2017年）127頁以下。
2	 宇賀・前掲（注１）351頁。
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知し、また、裁決手続の開始の登記の嘱託をする（同法45条の２）。
　よく問題となるのは、事業認定（処分）の出訴期間経過後に、後続の収用裁決の取消訴訟において、
先行処分たる事業認定の違法性を主張することができるかという点である。
２　違法性の承継
　ある行政処分が行われたことを前提にして後続の行政処分が行われる場合において、先行する行政
処分（先行行為）の違法が、後続の行政処分（後行行為）の違法をもたらすか否かが違法性の承継の
問題である。従来、この問題は行政行為の公定力の限界、例外として説明されたが3、先行行為の効果
を直接問題とするものではないから公定力の問題とは一応区別される4。仮に違法性の承継を無制限
に認めると、先行行為の出訴期間の制限を潜脱し、行政上の法律関係の早期安定を害する結果となる
ことから、違法性の承継は例外的にのみ認められると解されている5。しかしながら、権利救済の方法
3	 例えば、司法研修所編『改訂　行政事件訴訟の一般的問題に関する実務的研究』（法曹会、2000年）186頁。また、最
大判平成20年９月10日民集62巻８号2029頁において、近藤崇晴裁判官は、補足意見で、「先行行為が公定力を有する
行政処分であるときは、その公定力が排除されない限り、原則として、先行行為の違法性は後行行為に承継されず、
これが許されないと解されている（例外的に違法性の承継が認められるのは、先行の行政処分と後行の行政処分が連
続した一連の手続を構成し一定の法律効果の発生を目指しているような場合である。）」と説明している。
4	 塩野宏『行政法Ⅰ・第６版』（有斐閣　2015年）164頁、藤田宙靖『行政法総論』（青林書院　2013年）226～227頁。
5	 例えば、静岡地判平成23年４月22日判例時報2214号９頁は、「ア事業認定は、『行政庁の処分その他公権力の行使に
当たる行為』（行訴法３条２項）に当たるから、取消訴訟の対象となる行政処分である。また、収用裁決も、『行政庁
の処分その他公権力の行使に当たる行為』に当たるから、同じく取消訴訟の対象となる行政処分であるところ、収用
裁決は、先行の行政処分である事業認定が有効に存在することを前提としてその効力を有するものである（法47条参
照）。ところで、このように、取消訴訟の対象となる独立の先行処分が有効に存在することを前提として後行処分が
されている場合に、後行処分の取消訴訟において、先行処分には取り消し得べき瑕疵があるから、後行処分もその違
法性を承継して違法になると主張することが許されるかが問題となる（以下、このように違法性が後行処分に承継さ
れることを「違法性の承継」という。）」。「イところで、行政処分に取り消し得べき瑕疵が存するにとどまる場合に
は、当該行政処分は当然に無効となるものではなく、取消訴訟（行訴法３条２項、３項）に基づく取消判決によって
取り消されるまでは有効に存在することとなる（取消訴訟の排他的管轄）。また、行訴法は、正当な理由がある場合
を除き、行政処分があったことを知った日から６か月を経過し、又は行政処分の日から１年を経過したときは、取消
訴訟を提起することができないものとし（行訴法14条１項、２項）、取消訴訟の出訴期間を制限している。すなわち、
行訴法は、重大かつ明白な瑕疵があることにより行政処分が無効となるような例外的な場合を除き、行政処分を有効
なものとして取り扱った上で、出訴期間を制限してその効力をめぐる争いを早期に終了させ、当該行政処分をめぐる
法律関係の早期確定を図ることにより、当該行政処分の関係する行政過程の法的安定性を確保しようとするものと
いうことができる。そして、このような配慮は、段階的に行政処分等を積み重ねることで一定の政策目的を実現しよ
うとする制度においては、より顕著にその必要性を認めることができるものである。
	 　ところが、違法性の承継を前提に、後行処分の取消訴訟において、先行処分の違法を理由に後行処分が取り消され
た場合には、先行処分を行った処分行政庁は、先行処分の見直しを余儀なくされることとなり（行訴法33条１項）、
結局、一連の行政処分の最終処分についての出訴期間が経過するまで、一連の行政処分の違法性を全て争うことが
可能となる。しかし、このような帰結は、上記のとおり行訴法が法律関係の早期安定を図ろうとした趣旨を没却する
ことになるものといわざるを得ない。したがって、後行処分の取消訴訟において先行処分の違法性を主張すること
は、後行処分時において、先行処分の適否を見直すことが要請されていること（すなわち、先行処分が適法であるこ
とが後行処分の要件とされていること）をうかがわせるような特別の法律の定めがある場合を除き、原則として許さ
れないものと解するのが相当である。また、このように解しても、先行処分によって権利利益を制限される者は、先行
処分の段階でその適否を争う機会があった以上、その権利救済に欠けるところはないというべきである」と説明している。
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を拡大するという意義に鑑みて6、例外的に違法性の承継を広く認める見解が多い7。しかし、いかな
る場合に違法性の承継を認めるのかという基準についてはさまざまな考え方があり、例えば、「取消
訴訟の排他的管轄が原則である以上、その例外を明文の規定なく解釈上認めるためには、先行する行
政行為を取消訴訟の排他的管轄に服せしめることが国民の実効的権利救済の面から不合理であり、先
行する行政行為の法効果の早期安定という要請を犠牲にしても、なお国民の実効的権利救済の要請を
優先すべき場合でなければならない」とされる8。
　この点、安全認定と建築確認との間に違法性の承継を認めた東京都建築安全条例事件・最一小判平
成21年12月17日民集63巻10号2631頁は、①前後する行為が「同一の目的を達成するために行われるも
のであり」、両行為が「結合して初めてその効果を発揮するもの」か否か（①は実体的観点）、②先行
行為の「適否を争うための手続的保障がこれを争おうとする者に十分に与えられている」か否か、③
仮に周辺住民等が先行行為の存在を知っていたとしても、後行行為の段階で「初めて不利益が現実化
すると考えて、その後行行為の段階までは争訟の提起という手段は執らないという判断をすることが
あながち不合理であるともいえない」か否か（②③は手続的観点）を考慮して判断することを示して
いる。
３　事業認定と収用裁決における違法性の承継
⑴　土地収用法の改正と手続的権利保障の改善
　それでは、事業認定と収用裁決との間で違法性の承継は認められるのであろうか。この点、裁判例
は、違法性の承継を認めるものと、否定するものに分かれているが、前記平成21年最高裁判決に鑑み
て、いかなる結論が導かれるのかが問題となる。
　なお、「事業認定の段階では、自分の土地の収容が事実上運命づけられているとの認識を持たず、収
用裁決申請があってはじめてことの重大性を知り、収用委員会の審理の段階で収用すべき公共性がな
いという議論をする者が稀でないという事実」について、平成13年の土地収用法の改正により手続的
権利保障が改善されている9。おそらく、この手続的権利保障の改善の帰趨により、結論が分かれてく
るものと思われる。手続の概要については、前掲の静岡地判平成23年４月22日が詳しく説明している10。
6	 この意味から、違法性の承継と処分性の拡大は、統合的に捉えられるのかもしれない（高木英行「違法性の承継のメ
カニズムに関する一考察」東洋法学63巻１号21頁）。
7	 違法性の承継に関する論考は多い。最近のものとして、小澤道一『逐条解説　土地収用法（下）・第４次改訂版』
（ぎょうせい、2019年）766頁以下、塩野・前掲（注４）164頁以下、山本隆司『判例から探求する行政法』（有斐閣、
2012年）179頁以下、404頁以下、福井秀夫「土地収用法による事業認定の違法性の承継」西谷剛ほか編・成田頼明古
希『政策実現と行政法』（有斐閣、1998年）251頁以下、海道俊明「違法性承継論の再考（一）～（四・完）」自治研究
90巻３号97頁、同４号102頁、同５号88頁、同６号84頁参照。
8	 宇賀・前掲（注１）351頁。
9	 宇賀・前掲（注１）352頁。
10	 同判決は、次のように説明している。
	 「ａ　事業認定手続の概略
	 ⒜　事業認定の申請前の準備
	 　起業者は、事業認定の申請をするときは、あらかじめ、説明会の開催その他の措置を講じて、事業の目的及び内容
について利害関係を有する者に説明しなければならず、その実施状況を記載した書面を事業認定申請書に添付しな
ければならない（法15条の14、18条２項７号、規則１条の２第１項柱書）。この説明のための会合においては、
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⑵　国土交通省の検討会
　国土交通省では、土地収用制度における事業認定の法的効果の早期確定に向けた検討会が行われた
ようである（平成19年４月16日国土交通省総合政策局総務課土地収用管理室　https://www8.cao.
go.jp/kisei-kaikaku/minutes/wg/2007/0416/item_070416_01.pdf）。これによれば、「土地収用法におい
ては、土地収用手続を、事業の公益性を判断する事業認定手続と補償額等を決める収用等裁決手続の
二段階の処分として構成し、これにより当該事業が収用が可能かどうかについて早期の判断が可能と
なるとともに、この事業認定手続について不服審査及び取消訴訟が可能とされており、法的効果の早
期確定・安定性の確保を図ることも可能な仕組みとなっている」が、「土地収用法の事業認定について
は、事業認定に係る取消訴訟については出訴期間を徒過して争い得なくなったにもかかわらず、収用
	 〔１〕会合を開催する場所は、できる限り、事業認定について利害関係を有する者の参集の便利を考慮して定め、
〔２〕会合を開催する日の前日から起算して前８日に当たる日が終わるまでに、起業者の名称及び住所、事業の種類、
事業の施行を予定する土地の所在、会合の場所及び日時を当該事業の施行予定地の存する地方の新聞紙に公告し、か
つ、施行予定地において土地、立木、建物等について権利を有する者（起業者がその氏名及び住所を知っている者に
限る。）でこれらの権利を提供することについて同意をしていないものに対し、文書による通知を発するものとされ
ている（規則１条の２）。
	 ⒝　事業認定申請書等の内容並びにその公告及び縦覧
	 　事業認定申請書には、起業者の名称、事業の種類、収用又は使用の別を明らかにした起業地等を記載し、事業計画
書、起業地及び事業計画を表示する図面等を添付すべきこととされている（法18条１項、２項）。起業地の記載及び
起業地を表示する図面については、権利者が自己の権利に係る土地が起業地の範囲に含まれることを容易に判断で
きるものでなければならないとされ、起業地の記載にあっては字までを記載し、起業地を表示する図面にあっては、
縮尺100分の１から3000分の１程度までの間で、起業地を表示するに便利な適宜の縮尺の地形図によって起業地を収
用の部分は薄い黄色で、使用の部分は薄い緑色で着色し、起業地内に物件があるときは、その主要なものを図示する
こととされ、また、収用し、若しくは使用しようとする物件又は収用し、若しくは使用しようとする権利の目的であ
る物件があるときは、これらの物件が存する土地の部分を薄い赤色で着色することなどとされている（法18条４項、
規則２条、３条２号）。そして、法24条１項に基づき市町村長が事業認定庁から事業認定申請書及びその添付書類の
写しを受け取ると、当該市町村長は、直ちに起業者の名称、事業の種類及び起業地を公告し、公告の日から２週間上
記各書類を公衆の縦覧に供しなければならない（法24条２項）。
	 ⒞　公聴会
	 　事業認定の申請があると、事業認定庁は、当該事業認定について利害関係を有する者から市町村長による事業認定
申請書等の縦覧期間内に公聴会を開催すべき旨の請求があったときその他必要があると認めるときは、公聴会を開
いて一般の意見を求めなければならない（法23条１項）。そして、公聴会を開こうとする場合には、起業者の名称、
事業の種類及び起業地並びに公聴会の期日及び場所を一般に公告しなければならないが、これは、起業地の存する
地方の新聞紙に、遅くとも、公聴会の期日の前日から起算して前11日に当たる日が終わるまでにしなければならない
（法23条２項、規則６条１項）。公聴会に出席して意見を述べようとする者（起業者を除く。）は、事前に述べようと
する意見の要旨及び起業者に対する質問の要旨等を記載した書面により、事業認定庁に申し出た上、公聴会におい
て、原則として上記書面に記載された意見又は質問の要旨の範囲内で、意見を述べ、又は、起業者に対し質問してそ
の答弁を聴くことができる（規則７条１項、11条２項、３項）。
	 ⒟　利害関係人の意見書の提出
	 　事業認定について利害関係を有する者は、市町村長による事業認定申請書等の縦覧期間内に、都道府県知事に意見
書を提出することができ、事業認定庁が都道府県知事でないときは、直ちにこれを事業認定庁に送付する（法25条）。
	 ⒠　事業認定の告示及び起業地を表示する図面の長期縦覧
	 　事業認定庁は、事業認定をしたときは、遅滞なく、起業者の名称、事業の種類、起業地（字までを記載する。）、事
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裁決に対して提起した取消訴訟において、収用裁決自体は違法がないのに事業認定の違法事由を主張
して、収用裁決の取消しを求めることができるかという、いわゆる違法性の承継の問題」があり、事
業認定の違法性が収用裁決に係る取消訴訟において争われることは、①事業の遅延により地権者等多
数の関係者の利益やその完成により便益を享受すべき国民一般の利益が喪失する、②手続保留制度を
活用した場合のように段階的に進行していく事業における権利得喪失の安定性の観点からも望ましく
ないといった問題」があり、「土地収用手続については、できるだけ早期の段階でその法的効果を確定
させる観点から、これをめぐる争訟についてできるだけ早期に争わせる必要がある」としている。そ
の上で、平成13年に土地収用法の改正により、事業認定手続について、①事業認定前の事業説明会の
開催の義務付け、②縦覧期間中に意見書が提出された場合の第三者機関の意見聴取の義務付け、③請
求があった場合の公聴会開催の義務付け、④事業認定理由の公表といった手続が附加された。また、
	 業の認定をした理由及び起業地を表示する図面の縦覧場所を事業認定庁が国土交通大臣である場合にあっては官報
で、都道府県知事である場合にあっては都道府県知事が定める方法で告示しなければならない（法26条１項）。そし
て、市町村長が事業認定庁から事業認定をした旨の通知を受けたときは、直ちに、上記⒝のとおり送付を受けた起
業地を表示する図面を、事業認定が効力を失う日又は都道府県知事から起業者が起業地内の全ての土地について必
要な権利を取得した旨の通知を受ける日まで公衆の縦覧に供しなければならない（法26条の２第２項）。
	 ⒡　補償等について周知させるための措置
	 　起業者は、事業認定の告示があったときは、直ちに、権利者が受けることができる補償等の事項について記載した
書面を、起業地又はその周辺の適当な場所において、権利者に配布する措置その他上記事項を周知させるため必要な
措置を講じなければならない（法28条の２、規則13条）。
	 ｂ　上記のとおり、事業認定がされたときは、事業認定庁が国土交通大臣の場合には官報により、都道府県知事の場
合は都道府県知事の定める方法で告示されるだけではなく、事業認定がされる前の段階において、〔１〕事業認定申
請前に起業者による事業の説明会が開催され、その時には、事業の施行予定地において土地、立木等について権利を
有する者（起業者がその氏名及び住所を知っている者に限られるが、権利者が誰であるかは、登記簿又は明認方法等
で一定程度確認することができる。）でこれらの権利を提供することについて同意をしていないものに対し、文書に
よる通知が発せられ、また、〔２〕事業認定の申請後は、市町村長により事業認定申請書等が縦覧に供されるととも
に、必要に応じて、公聴会を開く場合には、起業者の名称、事業の種類及び起業地並びに公聴会の期日及び場所は、
起業地の存する地方の新聞紙に掲載する方法により公告されるのである（なお、本件でも、公聴会は開催されてい
る。）。さらに、事業認定の告示があったときは、〔３〕起業地を表示する図面が市町村長により長期縦覧に供され、
また、〔４〕権利者は事業認定後直ちに、起業者からその受けることができる補償等の事項について記載した書面の
配布等を受けることとなる。これらのことに鑑みると、権利者が、事業認定の取消訴訟の出訴期間の終期に至るまで
の間に事業認定のあったことを現実に認識することができないことは、実際には権利者の所在が不明である場合等
を除けば、そう多くはないものと解される。
	 　また、公告及び縦覧される事業認定申請書及び事業認定の告示において、起業地の表示は字までしか記載されない
が、〔１〕起業地を表示する図面については、法18条４項の趣旨を受けて、縮尺100分の１から3000分の１程度までの
間の地形図によるなどして起業地を表示すべきこととされ、等高線や主要な物件の表示等により、権利者が自己の
権利に係る土地が起業地の範囲に含まれることを容易に判断できるように作成されるところ、これは事業認定の告
示後、短期間で市町村長により公衆の縦覧に供されることとなる。また、〔２〕事業認定申請前に事業の説明会に係
る通知文書を受け取った場合や、事業認定の告示後権利者の受けることができる補償等の事項について記載した書
面の配布を受けた場合には、起業地（又はその予定地）上に自己の権利に係る土地が存することを直接に知ることに
なる。したがって、権利者は、自己の権利に係る土地が起業地である（又はその予定地である）ことを十分に知り得
るものといえる」。
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平成16年には行政事件訴訟法が改正されたことなどが、事業認定に係る違法性の承継について、裁判
所の判断にどのような影響を及ぼすのかを検討することとしている。
⑶　所有者不明土地と不明裁決
　土地収用法は、土地所有者等の氏名・住所がわからなくとも、「起業者が過失がなくて知ることがで
きない」場合は、裁決申請書に記載しなくともよく（土地収用法40条２項）、起業者が過失がなくて知
ることができないものがあるときは、過失がないことを証明する書類を添付することとされている（同
法施行規則17条２号イ）。法令ではないが、平成30年11月付国土交通省総合政策局総務課「不明裁決申
請に係る権利者調査のガイドライン・第２版」（以下「ガイドライン」という。https://www.mlit.go.jp/
common/001292047.pdf）では、登記、住民票、戸籍、固定資産課税台帳等に基づき、常識的な範囲の
調査を例示として掲げ、この証明書類の指針を示す。収用裁決の際にも、収用委員会が所有者等の氏
名・住所を確知することができないときはこれを明らかにすることなく裁決することができる（同法
48条４	項、同法49条２項）。ガイドラインは、「収用委員会の職権調査の程度については、起業者に求
められるものと同等で足りるのであって、いたずらに詳細な調査をして、労力・時間を徒過すること
は土地収用法の趣旨からいっても好ましくありません。このため、収用委員会は、起業者が行った調
査が適正であるかどうかを主として確認し、適正であると認められるのであれば、速やかに結論を出
すことが求められます」とも述べている。このような手続きに則って行う裁決を不明裁決という。
　土地収用法は、土地の収用により起業地の所有権を確実に起業者に移転させること、その法的効果
を早期に安定させることにも配慮しており、どの「土地の区域」が収用対象であるか（同法48条１項
１号）、権利取得時期（同項３号）、明渡し期限（同法49条１項２号）等の裁決の効力に関する部分と、
「損失の補償」（同項２号、同法49条１項１号）とを、裁決すべき事項において明確に分離している。
前者については、取消訴訟をはじめとする行政訴訟で争わせることとする一方、後者については行政
訴訟によって争うことを認めず、処分庁である収用委員会ではなく、被収用者がこれを争う場合には、
裁決申請者であり損失補償の支払い者である起業者を被告とする当事者訴訟によらなければならない
こととしている（同法133条１、３項）。
　さらに、不明裁決の根拠規定である土地収用法48条４項が、「収用委員会は、第１項第２号に掲げる
事項（※損失補償）については、…当該補償金を受けるべき土地所有者…の氏名及び住所を明らかにし
て裁決しなければならない。ただし、土地所有者…の氏名又は住所を確知することができないときは、
当該事項については、この限りでない」と規定しているため、所有者等の氏名・住所は、損失補償の
受取人として損失補償に関する裁決事項である旨法的に整理され、争訟の際にも、行政訴訟ではなく、
当事者訴訟である損失補償に関する訴え（同法133条２、３項）によって被収用者と起業者との間で争
わなければならない。
　この点については、「仮に、正しい土地所有者について、過失すらなく、故意で、起業者や収用委員
会が間違えたとしても、それは、誰に損失補償を支払うのかについてのあて先を間違えたにほかなら
ず、正しい所有者が起業者を相手に正当な損失補償を自らに支払うべき旨の請求を行う、当事者訴訟
で解決されるべきことになる。言い換えれば、取消訴訟等の対象から除外されている以上、所有者の
誤りや不明所有者の探索不足は、取消事由には該当しようがない。所有者の誤りについては、その過
失や故意の程度いかんを問わず、裁決の効力には一切影響をもたらさないのである。……収用法は、
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それほどに、いったんなされた収用の効力を、土地所有者の氏名、住所とは関わりなく早期に安定さ
せることを意図している」と解されている11。
４　裁判例
　多くの裁判例は違法性の承継を認めているが、土地収用法の平成13年改正以後のものを概観する12。
⑴　東京地判平成15年10月３日・判例時報1835号34頁
　「行政処分については、これに瑕疵があったとしても権限のある機関によって取り消されない限り
有効とされ、先行行為の違法性は当然に後行行為に承継されることがないのが原則である。しかしな
がら、先行行為と後行行為が同一の目的を追求する手段と結果の関係をなし、これらが相結合して一
つの効果を完成する一連の行為となっている場合には、違法性の承継が認められるというべきであ
る。そして、収用法における事業認定と収用裁決は、土地収用という一個の目的に向けた一連の行為
であるから、その主体は異なっていても（収用法17条、47条の２）、一個の目的に向けた一連の行為と
して違法性の承継を認め得る例外的な場合に該当するというべきであって、このように考えるのがこ
れまでの通説的見解に沿うものである」。「なお、収用裁決を行う収用委員会は、事業認定の違法性を
審査する権限を有していないが、被収用者の立場からみればこのことは行政庁相互間の権限分配の問
題にすぎないし、一般に行政処分取消訴訟においては当該行政処分が客観的にみて違法か否かを審理
判断すべきものであって、当該行政庁がそのような処分をしたことがやむを得ないものであったか否
かは問題とならないのであるから、事業認定の違法が収用裁決に承継される以上、収用委員会がその
点を審理し得たか否かにかかわらず、収用裁決取消訴訟においては、その前提となった事業認定の適
否まで含めて審理されるべきである。このように解したとしても、収用委員会は、収用裁決取消訴訟
に事業認定をした行政庁の参加を求め、その行政庁に事業認定の適法性を主張立証させ、又は本件の
ように収用裁決取消訴訟と事業認定取消訴訟とが併合審理されているときには、事業認定取消訴訟に
おける被告行政庁の主張立証を援用することにより、自己の立場を十分に防御し得るのであり、収用
委員会に難きを強いる結果をもたらすものではない」として違法性の承継を認めた。
⑵　岐阜地判平成15年12月26日・判例時報1858号19頁
　「土地収用法における事業認定と収用裁決との関係は、両者が相結合して一つの効果の実現を目指
し、これを完成させるものである。先行処分である事業認定処分は、形式的には独立の行政行為であ
り、独立に争訟の対象となるが、これを実質的にみれば、これら一連の行政行為によって法が実現し
ようとしている目的ないし法的効果は、後行処分に留保されているのであって、先行処分の法的効果
11	 福井秀夫「所有者不明土地の発生原因と法政策─取引費用対策の徹底を」日本不動産学会誌31巻３号51頁。
12	 土地収用法の平成13年改正以前の違法性の承継を肯定する裁判例として、①大阪高判昭和30年12月21日・行政事件
裁判例集６巻12号2963頁、②熊本地判昭和43年11月14日・行政事件裁判例集19巻11号1727頁、③宇都宮地判昭和44
年４月９日・判例時報556号23頁、④東京高判昭和48年７月13日・判例時報710号23頁、⑤金沢地判昭和61年12月12
日・判例地方自治29号65頁、⑥名古屋地判平成２年10月31日・判例時報1381号37頁、⑦福岡地判平成４年３月24日・
訟務月報38巻９号1753頁、⑧名古屋地判平成７年12月15日・判例地方自治152号101頁、⑨札幌地判平成９年３月27
日・判例時報1598号33頁がある。また、都市計画事業の認可と収用裁決について、⑩大津地判平成10年６月29日・
判例地方自治182号97頁、⑪前橋地判平成10年12月18日・判例地方自治201号84頁が、特定公共事業の認定と緊急裁
決について、⑫東京地判昭和63年６月28日・判例時報1283号59頁、⑬同控訴審である東京高判平成５年８月30日・
判例タイムズ863号168頁などがある。
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は付随的なものにすぎない。先行する事業認定処分が独立の行政行為として独立の争訟の対象とされ
たのは、これを認めることが事業認定の段階ですでに一定の不利益を被る者に対する保護に資するこ
とによるものであり、ひいては適正な行政の遂行のためである。そうすると、先行する事業認定処分
における違法性の主張は、通常の行政処分を争う場合の違法事由の主張に該当するにすぎないもので
あって、事業認定の適法性について既に裁判所の判断が確定し、既判力によって当該違法性の主張が
遮断される場合を除き、当然に許されるべきものである。先行処分である事業認定処分に対して争訟
の機会が設けられていることは、これによって不利益を受ける者のために特に認められた保護手段と
いうべきであって、これがあるがために、逆に、その段階で争わなければ後行処分における争いが排
除されるという趣旨ではない（このように解することは、先行処分の段階で不利益を受ける者に対し
て争訟の機会を与えたことを、不利益を受ける者に対する保護を拡大するという趣旨ではなく、保護
を受け得る機会（争訟を行い得る機会）を縮小する方向で捉える考え方ということができるが、先行
処分及び後行処分の処分の適法性についての最終的な判断権は、行政庁が有するものではなく、司法
権の発現である裁判所が有することに照らすと、およそ採用し得ない見解であるといわざるを得な
い。）」。「そうすると、収用裁決が事業認定を前提として行われる処分であり、両者は全体として一個
の目的（事業の実現）に向けた一連の手続であるというべきことからすると、収用裁決の適否を争う
訴訟において事業認定の違法性について主張することは、既にその点について裁判所の判断が確定し
ている場合を除き、当然に許されるべきことであり、このことは、先行する事業認定についての違法
事由が重大かつ明白であるか否かに限られないというべきである」と判示して、事業認定についての
違法性は収用裁決にも承継されることを認めた。
⑶　岡山地判平成16年３月16日・判例地方自治265号74頁
　「行政行為は、法律上当然無効でない以上、行政庁の職権により又は争訟手続により取り消されない
限り、違法であっても、他の訴訟等においてその違法性を主張できなくなるという公定力があり、先
行行為の違法が当然に後行行為に承継されるものではないのが原則である。しかしながら他方、先行
行為と後行行為が相結合して一つの効果を完成する一連の行為となっている場合には、その瑕疵につ
いても一体的に考察すべきことが要請され、例外的に、先決関係にあり後行行為の前提となる先行行
為の及ばない事項に関する違法性を理由に後行行為が取り消されることになることは必ずしも不合理
とはいえず、むしろ、後行行為の処分権者に先行行為の違法性の審査権限が及ぶのであれば、その審
査の誤りは後行行為の処分権者の固有の瑕疵になるのであり、上記審査権限を有しないからこそ違法
性の承継を認めざるを得ないことになるものである。そして、先行行為の違法性についての、先行行
為の取消訴訟における判断と後行行為の取消訴訟における判断の矛盾、抵触は、併合審理等の訴訟手
続上の方途によって避けうるところである」と判示して、事業認定の違法性は収用裁決に承継される
ことを認めた。
⑷　東京地判平成16年４月22日・判例時報1856号32頁
　「法に基づく事業認定と収用裁決は、両行政処分の主体、法律要件及び法律効果は異なるものの、両
処分が相結合して、当該事業において必要とされる土地を取得するという法律効果を発生させる一連
の行政行為となっているものであり、このような場合には先行処分たる事業認定が適法になされるこ
とが、後行処分たる収用裁決の要件となり、先行処分に違法があった場合には、その違法は当然に後
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行処分に承継されると解するのが相当である」と判示した。
⑸　岐阜地判平成16年９月15日・判例地方自治270号79頁
　「行政処分には公定力があるから、これに瑕疵があっても、それが重大かつ明白であり無効とならな
い限り、権限ある機関によって取り消されるまでは有効であり、原則としては、先行行為の違法が当
然に後行行為に承継されることはないというべきである。しかし、先行行為と後行行為とが同一の目
的を追求する手段と結果の関係に立ち、これらが結合して一つの効果を完成する一連の行為となって
いる場合には、一連の行為の目的ないし法的効果は最終の行政行為に留保されているとみることがで
きるから、例外的に、先行行為の違法が後行行為に承継されると解するのが相当である」。「一連の流
れからすれば、土地収用法に基づく事業認定と収用裁決は、相互に結合して当該事業認定に必要な土
地の収用という一つの法的効果を実現する手段と結果の関係にある一連の行政行為であるということが
できるから、本件事業認定の違法性は本件収用裁決に承継されると解するのが相当である」と判示した。
　これらに対して、違法性の承継を否定する裁判例もある13。
⑹　東京高決平成15年12月25日・判例時報1842号19頁
　「収用法における事業認定と収用又は明渡の裁決は、その主体は異なっていても（収用法17条、47条
の２）、土地収用という一個の目的に向けた一連の行為であるから、例外的に、先行行為である事業認
定の違法性が当然に後行行為である収用又は明渡の裁決に承継されると解すべきであるとの見解も存
するところである。しかし、事業認定と収用又は明渡の裁決は、先行処分と後行処分との関係があり、
前者が無効ないし取消しとなれば、後者はその実益を失うのが一般的であるが、それぞれは別個の行
政処分であり、各別にその瑕疵を理由として取消訴訟を提起し、その適法性を争うことができるので
あるから、原則として、裁決取消訴訟において、事業認定の取消事由の有無を審理判断しなければな
らない必要性はなく、前記の見解は採用できない」として違法性の承継を否定した。
⑺　静岡地判平成23年４月22日・判例時報2214号９頁	
　「収用裁決は、事業認定が有効に存在することを前提とするものであるところ、事業認定の違法は事
業認定の取消訴訟で争わせることとし、収用裁決の取消訴訟では事業認定の違法を主張することがで
きないと解することが行政処分をめぐる法律関係の早期確定に資することはいうまでもない。そし
て、収用裁決の審理においては、重大かつ明白な瑕疵がある場合を除いて事業認定の適法性は審理の
対象とされていないのであって、事業認定が適法であることが収用裁決の要件とされているものでも
ない（法47条、63条３項）」。「また、以下のとおり、権利者は、事業認定がされた段階において、事業
認定の適否を争う機会が十分にあったものであるから、違法性の承継を認めなくても権利者の権利救
済に欠けるところはない。そして、上記のとおり、起業地（又はその予定地）上に自己の権利を有す
る者は、〔１〕事業認定申請前において、起業者から事業の説明を受ける機会を与えられ、〔２〕事業
認定申請後は、公聴会において意見を述べ、起業者に対して質問をし、他の権利者による質問と併せ、
質問に対する起業者の答弁を聴くことなどにより、事業の内容の理解を深めることができる。さら
に、〔３〕事業認定申請後には、縦覧されている事業計画書等を閲覧することができ、〔４〕事業認定
13	 土地収用法の平成13年改正以前の違法性の承継を否定する裁判例として、①千葉地判昭和63年６月６日・判例時報
1293号51頁、②福岡高判平成６年10月27日・訟務月報42巻９号2127頁がある。
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庁も、事業認定の告示に当たっては、事業認定をした理由を掲げなければならないこととされてい
る。したがって、権利者は、事業認定の取消訴訟に先立ち、事業の内容について情報を得る手段や機
会を十分に与えられており、事業認定庁が事業認定をした理由をも知ることができる。そうすると、
事業認定の取消訴訟を提起して、事業認定の適否を争うことは十分に可能であるから、事業認定の違
法を理由に収用裁決の取消しを求めることはできないと解しても、権利者の権利救済に欠けるところ
はないというべきである」として違法性の承継を否定した。
⑻　東京高判平成24年１月24日・判例時報2214号３頁
　「事業認定と収用裁決とは、それぞれ独立した行政処分であり、事業認定が法20条各号のすべてに該
当するときになされるものである一方、収用裁決において、収用委員会は、申請にかかる事業が告示
された事業と異なるとき及び申請にかかる事業が事業認定申請書に添付された事業計画書に記載され
た計画と著しく異なるときを除き、収用又は使用の裁決をしなければならないものであり（法47条、
47条の２第１項）、事業認定の適法性について審理することが予定されているものではなく、各処分
それぞれについて取消訴訟を提起することができるものである」。「ところで、前記⑴の認定事実によ
れば、本件事業認定手続において、起業地又は起業予定地内に権利を有する者に対し、法令に従った
公告、縦覧、公聴会等の手続が実施され、現に控訴人Ｘ５らは、公聴会において意見を述べており、
本件事業認定手続に際して、事業認定が行われることを争おうとする者に申請の内容、起業地又は起
業予定地等を知る機会が保障されていたと認められる上、事業認定がなされた後も起業者の名称、事
業の種類、起業地等が官報で公告され、起業地を表示する図面の縦覧がされたこと、これらの措置を
踏まえて、本件事業認定については、本件空港建設予定地の土地の一部を共有する者等が原告とな
り、その取消訴訟を提起しており、同訴訟において、本件事業認定の違法性の有無に関する審理がさ
れ、静岡地方裁判所において請求棄却の判決がされ、その控訴審である東京高等裁判所において控訴
棄却の判決がされていること、控訴人らのうち26名が同訴訟の控訴人ともなっていることが認められ
る。したがって、本件事業認定については、控訴人らにおいて、その取消訴訟を提起する機会が保障
されており、しかも、現に同事業認定の取消訴訟が提起され、同訴訟において本件事業認定の違法性
について既に審理され、静岡地方裁判所において請求棄却の判決がされ、その控訴審である東京高等
裁判所において控訴棄却の判決がされているのであるから、事業認定とは独立した行政処分である収
用裁決の取消しを求める本件訴訟において、本件収用裁決の違法事由として、本件事業認定の違法性
を主張することは許されないというべきである」として違法性の承継を否定した。
５　検討
　事業認定と収用裁決との間における違法性の承継を考察する場合、時期的に、第一に、土地収用法
の平成13年改正、第二に、前記平成21年最高裁判決の影響を考える必要があると思われる。おそらく、
土地収用法の平成13年改正の立法趣旨は、手続的保障を充実させるものであるが、裏から言えば、違
法性の承継を否定するものであろう14。この点、上記裁判例の多くは、土地収用法の平成13年改正に
もかかわらず、違法性の承継を認めるものが多い。平成19年の国土交通省の検討会は、この状況を受
14	 平成13年改正法により、「一般的な結論が変わってくる可能性は否定できない」（海道俊明「違法性承継論の再考（三）」
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けてのものであると推測される。
　しかし、この問題の実務的解決としては、その後の平成21年最高裁判決の各要件に該当するか否か、
特に手続的保障が十分であったか否かに依拠するものと考えられる。そして、同最高裁判決の要件で
ある、①前後する行為が「同一の目的を達成するために行われるものであり」、両行為が「結合して
初めてその効果を発揮するもの」か否か（①は実体的観点）、②先行行為の「適否を争うための手続
的保障がこれを争おうとする者に十分に与えられている」か否か、③仮に周辺住民等が先行行為の存
在を知っていたとしても、後行行為の段階で「初めて不利益が現実化すると考えて、その後行行為の
段階までは争訟の提起という手段は執らないという判断をすることがあながち不合理であるともいえ
ない」か否か（②③は手続的観点）という観点であるから考察されるべきである15。下級審レベルで
は、平成21年最高裁判決以後、事業認定と収用裁決との間における違法性の承継を認めたものは見当
たらないのに対して、平成23年の静岡地裁と平成24年の東京高裁16の２つの判決が違法性の承継を否
定している。肯定説の裁判例は、事業認定と収用裁決が相結合して、一つの法律効果を発生させる一
連の行政行為となっているから、先行処分に違法があった場合に、その違法は当然に後行処分に承継
されるとの実体上の理由のみでは通用しなくなったためと思われる17。
　学説では、「現行法の解釈論として先行行為に処分性を認めるのは、とにかく救済を拡大するため
であって、後行行為がある限り実質的に先行行為の出訴期間が開始しないこととするのを合理化する
ことは、解釈論としては困難」である18とか、「収用裁決に至るまでの一連の手続を定める土地収用法
の規定は、事業認定に処分性を認めることにより、早期に実効性のある権利救済の機会を与えるとい
うにとどまらず、事業認定から収用裁決に至る過程において逐次生成される権利利益関係を安定さ
15	 野呂充「第２部〔問題２〕耐震偽装マンションをめぐる紛争」曽和俊文ほか編著『事例研究行政法〔第３版〕』（日本
評論社　2016年）163～164頁参照。野呂教授は、違法性の承継を肯定する（野呂充「行政処分の違法性の承継に関す
る一考察」行政法研究19号57頁以下）。
16	 なお、平成24年東京高裁判決は、収用裁決取消訴訟の原告の一部が事業認定取消訴訟を提起して請求棄却判決が確定
していたという特殊性がある（宇賀・前掲（注１）353頁参照）。宇賀教授は、「他方、事業認定段階における手続的
保障がなお十分ではないと判断される可能性もある」とされており、今後、最高裁判事としての宇賀克也裁判官の判
断が注目される。
17	 事業認定は土地収用により用地を取得してする事業の実現に向けての一連の手続を構成するものであり、事業認定
は土地収用のための準備的ないし副次的手続として位置づけられ、後行の収用裁決を待ってはじめて権利義務関係が
具体的に形成されるのみにであり、その意味で両行為は一つの法律効果を目指しており、事業認定の違法は収用裁決
の取消訴訟との関係で先決性を有するので、上記①の要件を充たす（なお、裁判所は、行訴法23条に基づき、先行
処分の行政庁に参加を求めることができるので、後行行為をする行政庁が、先行行為の違法性を審査する仕組みが
とられているか否かは直接関係がないとうべきである（青柳馨「判批」自治研究92巻２号136頁）。
18	 福井秀夫「判批」法学教室288号24頁。福井教授は、「従来の田中説的な違法性の承継理論については、現行法下で
は、既に破綻しているといわざるを得ず、仮に違法性の承継という場面を想定するとしても、違法性の承継を認める
場合、認めない場合のそれぞれにおいて、具体の私人の権利利益の救済に及ぼす影響や、行政行為により発生する
法的関係・事実関係への影響等を総合的に考察するとともに、あくまでも、先行行為および後行行為を規律する個
別の法令の具体的な解釈に即してその可否を決すべきである」とし、土地収用法による事業認定の違法性の承継につ
いて、「実質的な影響、収用法の具体的な解釈に即して検討するとしても、やはり問題を肯定すべき根拠は見出しが
たい」とされる（福井・前掲（注７）282頁）。
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せ、それが収用裁決の段階で覆滅されることにより行政目的の円滑な達成が阻害されないようにする
政策的な配慮から、事業認定の違法性の承継を遮断し、収用裁決において事業認定の適否を争わせな
いとする趣旨も含んでいると解するのが相当である」19、あるいは、「事業認定を先行させるかたちで
段階化されたのは、事業が点的でなく線的・面的である場合が多く、起業地が多数の土地を包含しう
るため」であり、判断内容を異にするためだけではなく、公用収用法理を手続的に担保するため、両
処分の分離は、絶対不可欠であるとし、土地収用法が、このようにして事業認定から収用裁決までの
間に進められた公共の利益となる事業を、およそ保護しない趣旨とは考えられない。よって、行政過
程を段階的に安定化させる平均以上の必要性はあるものの、手続保障が十分でないため、結論として
は承継を否定すべきである」との否定説がある20。
　また、原則として違法性の承継を否定しつつ、起業者が被収容者の氏名・住所を確知しない場合
（不明裁決）や、確知していても補償等についての周知措置が行われない場合など、特段の事情がある
例外的な場合にはこれを肯定すべきとの見解がある21。
　これに対して、「事業認定が違法であるにもかかわらずなされた収用裁決は、その前提となる行政
過程に著しい違法があるといわざるを得ず、その違法は、その余の点について検討を待つまでもな
く、収用裁決の違法を招来するのに十分なものというべきである……実質的には収用裁決の名宛人と
なる可能性がある者に対しての直接の通知がなされているに等しい実態が存在するということのみ
で、違法性の承継を否定するべきではない。事業認定の段階で事業予定地内の多数の所有者に対し、
直ちに不服申立て、争訟手続きを提起することを強いるべき必然性があるか、その期待可能性がある
かが疑問であるからである……事業認定の違法を収用裁決の取消訴訟で主張させることが事業認定の
手続の安定を害するおそれがあり、それが公共の福祉に適合しないときには事情判決により対処する
ことが制度上担保されている（行訴法31条１項）のであり、法益の権衡の調整は、それでまかない得
るといえよう」として違法性の承継を肯定する見解もある22。また、野呂教授は、「事業認定と収用裁
決の関係には、判例の①と③はあてはまるが、②は、土地収用法の2001年改正により、事業認定の段
階での事業説明会が義務づけられるなど、手続きが充実していることから、あてはまらないのではな
いかとも思われる。もっとも、最高裁は、周辺住民等が先行行為の存在を知っていても、③の基準に
より違法性の承継が認められているとしていることから、②があてはまらないからといって直ちに違
法性の承継が否定されることにはならないであろう」と述べられている23。なお、手続保障は、個々
の事情を勘案するのではなく、制度的観点から評価すべきであるとされる24。また、山本教授は、「収
容を受けるのに見合う手続参加権が地権者らに保障されているとまでは言い切れず、なお違法性の承
継を肯定する理由はあろう」とされる25。さらに、手続的保障の有無については、制度的観点から評
19	 青柳・前掲（注17）139頁。
20	 仲野武志『法治国原理と公法学の課題』（弘文堂、2018年）146～147頁。
21	 小澤・前掲（注７）768頁以下。
22	 大沼洋一「違法性の承継について」判例時報2185号14～15頁。
23	 野呂・前掲（注15）164頁。
24	 倉地康弘「判解」『最高裁判所判例解説民事篇平成21年度（下）』978頁。
25	 山本・前掲（注７）408頁（注18）。
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価すべきであるところ、利害関係人への個別的な通知ではなく周知措置がとられるにとどまり、特
に、遠隔地に居住する者が存在し、その者の土地が収用対象となりうること26、事業認定段階では、
自分の土地の収容が事実上運命づけられているとの認識を持たず、収用裁決申請があってはじめてこ
との重大性を知り27、また、権利取得裁決があった段階で不利益が現実化することを考えると、その
段階まで争訟提起の手段は執らない判断をすることが不合理であるともいえず、制度的に手続的保障
は不十分であり、違法性の承継を認めるべきであろう。
第２　無効確認訴訟の補充性
１　行訴法36条後段の解釈
　権利取得裁決の効力を争う手段として、行政訴訟としての無効確認訴訟の他に、民事訴訟（争点訴
訟・行訴法45条）として、例えば、所有権に基づく妨害排除請求としての所有権移転登記抹消登記請
求訴訟を提起することが考えられる（また、本件土地の所有権確認訴訟も考えられるであろう。）。と
ころで、行訴法36条後段は、訴訟要件として、「当該処分若しくは裁決の存否又はその効力の有無を
前提とする現在の法律関係に関する訴えによって目的を達することができないもの」と規定しており、
仮に、抹消登記請求訴訟が「現在の法律関係に関する訴え」に該当するのであれば、無効確認訴訟は
認められないのではないかが問題となる。
　この点に関しては、現在の法律関係に関する訴えに還元することができないものに限って無効等確
認訴訟の原告適格を認める見解（還元不能説）と、現在の法律関係に関する訴えに還元できる場合で
あっても、その訴えによっては目的を達成できない場合には原告適格を認める見解（目的達成不能説）
の対立がある。しかし、還元不能説を前提とすれば、処分の名宛人が原告である場合には、およそ現
在の法律関係に関する訴えに還元できないものはほとんど考えられないので、無効等確認訴訟の原告
適格は極めて狭くなるとの批判がある。他方、目的達成不能説の「目的」を争点訴訟における判決の
拘束力の欠如に求める場合、無効等確認訴訟の原告適格が広くなりすぎ、法36条が原告適格を限定し
た意味がほとんどなくなるとの批判もある。そこで、無効等確認訴訟を認めるか、それとも当事者訴
訟や民事訴訟によるべきかは、いずれが当該紛争を解決するための「より直裁的で適切な紛争形態」	
かによって決定されるべきだとの見解（直裁・適切基準説）が主流となっており28、もんじゅ事件の
最三判平成４年９月22日・民集46巻６号571頁は、最二小判昭和62年４月17日・民集41巻３号286頁を
引用して、「処分の無効確認訴訟を提起し得るための要件の一つである、右の当該処分の効力の有無
26	 高橋滋「法曹実務のための行政法入門⑹」判例時報2338号134頁、136頁（注68）参照。なお、高橋教授は、「違法性
の承継を認めることには慎重となるべきであろう」、「訴訟において違法性の承継を認めることには疑念がある」とさ
れる。
27	 宇賀・前掲（注１）352頁参照。遠藤教授は、「最終段階にいたらなければ、争訟提起の切実さがさほど深刻に感じら
れない」と述べている（遠藤博也『行政法スケッチ』（有斐閣、1987年）307頁）し、阿部教授も、「逆に、被収容者
の立場になってみると、事業認定の段階では収容される区域も明確ではないし、ましてや補償はおよそ明確ではな
い……から、事業の公益性の点について事業認定の段階で争わないと救済手段を失うとするのはやや酷である」と述
べている（阿部泰隆「違法性の承継」ジュリスト行政判例百選Ⅰ・第３版175頁）。
28	 宇賀克也『行政法概説Ⅱ・第５版』（有斐閣　2015年）314～319頁。
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を前提とする現在の法律関係に関する訴えによって目的を達することができない場合とは、当該処分
に基づいて生ずる法律関係に関し、処分の無効を前提とする当事者訴訟又は民事訴訟によっては、そ
の処分のため被っている不利益を排除することができない場合はもとより、当該処分に起因する紛争
を解決するための争訟形態として、当該処分の無効を前提とする当事者訴訟又は民事訴訟との比較に
おいて、当該処分の無効確認を求める訴えのほうがより直截的で適切な争訟形態であるとみるべき場
合をも意味するものと解するのが相当である」と判示している29。しかし、実質的には、「ケース・バ
イ・ケース」の判断ではないかと考えられる30。
２　収用裁決の無効確認訴訟の可否
　この論点について、東京地判平成30年４月27日（判例集未搭載）は、無効確認訴訟を否定している。
本件は、世田谷区が起業者である世田谷区主要生活道路106号線新設工事について、東京都知事が土地
収用法に基づく事業の認定（本件事業認定）をし、これを前提として、東京都収用委員会が本件土地
に係る権利取得裁決（本件権利取得裁決）及び明渡裁決（本件明渡裁決）をしたことに関し、本件土
地所有者（原告）が、①本件事業認定の無効確認、②本件権利取得裁決の無効確認、③原告が本件土
地の所有権を有することの確認及び本件土地についてされた収用を原因とする所有権移転登記（本件
移転登記）の抹消登記手続、④本件明渡裁決の取消請求を各求めた事案である。同判決は、最三判平
成４年９月22日を引用し、「本件事業認定を前提としてされた本件権利取得裁決によって、原告が所
有していた本件土地の所有権を本件事業の起業者である被告世田谷区が収用により取得したものとさ
れ、本件土地について当該収用を原因とする原告から被告世田谷区への所有権移転登記（本件移転登
記）がされているところ……、原告は、自身がなお本件土地の所有権を有する旨主張し、本件土地を
含む原告方宅地に居住していることからすれば、原告の本件事業認定の無効確認を求める訴え及び本
件権利取得裁決の無効確認を求める訴えの目的は、いずれも、原告の本件土地に対する所有権を保全
確保することにあるものと解される。しかるに、本件事業認定及び本件権利取得裁決の無効を主張す
る原告としては、上記各訴えの被告である東京都との間で本件事業認定又は本件権利取得裁決が無効
であることを確認する判決を得ても、その判決は第三者に対して効力を有しないため、被告世田谷区
との関係で、当該判決をもって、当然に本件土地の所有権が原告に帰属していることを確認したり、
本件土地の所有者としての登記名義を回復したりすることができるわけではない一方、……被告世田
谷区を相手方として、本件事業認定及び本件権利取得裁決が無効であることを前提に、原告が本件土
地の所有権を有することの確認や本件移転登記の抹消登記手続等を求める民事訴訟を提起すれば、そ
の認容判決の効力によって、原告の本件土地に対する所有権を保全確保するという上記の目的を達成
することができる。そうすると、本件事業認定及び本件権利取得裁決に基づいて生ずる法律関係に関
し、これらの処分の無効を前提とする当事者訴訟又は民事訴訟によってはこれらの処分のために被っ
ている不利益を排除することができないということはできないし、本件事業認定及び本件権利取得裁
決に起因する紛争を解決するための争訟形態として、これらの処分の無効を前提とする当事者訴訟又
29	 塩野教授も「定式化している」としている（塩野宏『行政法Ⅱ・第６版』（有斐閣　2019年）230頁）。
30	 南博方ほか編『条解行政事件訴訟法・第４版』（弘文堂　2014年）733頁（大橋真由美）。
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は民事訴訟との比較において、これらの処分の無効確認を求める訴えの方がより直截的で適切な争訟
形態であるということもできない」。「原告は、原告の被告世田谷区に対する本件土地の所有権確認請
求及び本件移転登記の抹消登記手続請求を認容する判決がされたとしても、その効力は行政庁に及ば
ないため、その後に被告世田谷区が本件事業認定に基づいて改めて収用の裁決を申請し、東京都収用
委員会が改めて収用の裁決をすれば、原告は再び本件土地の所有権を侵害されるおそれがある旨主張
する。しかし、法39条１項によれば、起業者が収用の裁決を申請することができるのは、法26条１項
の規定による事業の認定の告示があった日から１年以内に限られているところ、本件事業認定につい
ては平成23年２月１日付けで告示がされており……、既にその告示があった日から１年が経過してい
ることは明らかであるから、本件事業認定に基づいて改めて収用の裁決の申請がされ、これに基づい
て改めて収用の裁決がされるおそれがあるとはいえず、これによって原告が再び本件土地の所有権を
侵害されるおそれがあるとはいえない。したがって、原告の上記主張には理由がない」とし、「原告の
本件事業認定の無効確認を求める訴え及び本件権利取得裁決の無効確認を求める訴えについて、これ
らの処分の効力の有無を前提とする現在の法律関係に関する訴えによって目的を達することができな
い場合に当たるということはできない」と判示した。
３　検討
　この点について、ポイントは、「現在の法律関係に関する訴訟で目的を達成できるかどうかの判断
に重点が置かれるべきこと」31と考えられる。ここで、「目的」とは、ａ執行停止等の利用可能性、	
ｂ判決の拘束力により、同一内容の処分の防止、ｃ後続の処分の防止、ｄ権利保護を意味する、ｅ差
止機能、再度考慮機能、合一確定機能を求める、などの多数の見解がある32。最高裁判例については、
目的達成不能説のうち、ｄ及びｅの見解と類似するが、他の説と相互排他的なものではないと考えら
れている33。先に述べたように、結局は、ケースバイケースの判断によらざるを得ないと思われる。
　確かに、もとの土地所有者が、事業認定及び収用裁決が無効であることを前提に、土地所有権を有
することの確認や移転登記の抹消登記手続等を求める民事訴訟を提起すれば、その認容判決の効力に
よって、土地所有権を保全確保するという目的を達成することができるし、事業認定又は収用裁決が
無効であることを確認する判決を得たとしても、改めて、起業者に対して、土地所有権が自己に帰属
していることを確認したり、土地の所有者としての登記名義を回復しなければならず、無効確認訴訟
が「より直截的で適切な争訟形態」とはいえないとの見解にも理由がある。これに対して、土地の所
有権確認請求及び移転登記の抹消登記手続請求を認容する判決がされたとしても、その効力は第三者
に及ばないため（行訴法45条は同法33条を準用していない）、その後に起業者が当該事業認定に基づい
て改めて収用の裁決を申請し、収用委員会が改めて収用の裁決をすれば、土地所有者は再び同土地の
所有権を侵害されるおそれもある。しかし、前記平成30年東京地裁の事例では、土地収用法39条１項
によれば、起業者が収用の裁決を申請することができるのは、同法26条１項の規定による事業の認定
の告示があった日から１年以内に限られているところ、その期間経過後であったため、再度の収用裁
31	 塩野・前掲（注29）229頁。
32	 室井力ほか編『コンメンタール行政法Ⅱ・第２版』（日本評論社　2006年）382～386頁（大田直史）。
33	 コンメンタール・前掲（注32）385頁。
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決のおそれはない事案であった。
　また、権利取得裁決を前提に明渡裁決の申立を行う場合は、明渡裁決がなされる以前に処分無効確
認訴訟によりこれを阻止する必要があること、さらに、争点訴訟には執行停止は認められず（行訴法
45条は同法25条を準用していない）、また、民事保全としての仮処分も認められないとすれば（行訴法
44条参照）、明渡裁決を回避することができないことから、権利取得裁決に起因する紛争を解決するた
めの争訟形態として、無効確認訴訟の方がより直截的で適切な争訟形態と考えられる場面も存在する
のではないかと考えられる。
第３　事業認定の違法判断の考慮要素
１　土地収用法20条３号該当性の判断
　土地収用法20条３号は、要件として、「事業計画が土地の適正且つ合理的な利用に寄与するもので
あること」との不確定概念が用いられており、一見すると行政庁に幅広い要件裁量が認められるとも
解されるが、裁量権の逸脱・濫用があれば当該処分は違法であり（行訴法30条）、どのような手法を用
いてその違法性を判断するのかが問題となる34。
　土地収用法１条の「公共の利益の増進と私有財産の調整をはかり、もつて国土の適正且つ合理的な利
用」という目的に照らして考えると、同法20条３号の要件は、「その土地がその事業の用に供されるこ
とによつて得らるべき公共の利益と、その土地がその事業の用に供されることによつて失なわれる利益
（この利益は私的なもののみならず、時としては公共の利益をも含むものである。）とを比較衡量した
結果前者が後者に優越すると認められる場合」と解され、「この要件の存否についての判断は、具体的
には本件事業認定にかかる事業計画の内容、右事業計画が達成されることによつてもたらされるべき公
共の利益、右事業計画策定及び本件事業認定に至るまでの経緯、右事業計画において収用の対象とさ
れている本件土地の状況、その有する私的ないし公共的価値等の諸要素、諸価値の比較衡量に基づく
総合判断」として行われる（日光太郎杉事件・東京高判昭和48年７月13日・判例時報710号23頁）。
　上記判断は、具体的には、事業計画の内容、事業計画が達成されることによって得られる公共の利
益、事業計画策及び事業の認定に至るまでの経緯、対象地の状況、その有する私的ないし公共的価値
等の諸要素、諸価値の比較衡量に基づく総合判断として行われることになる。「得られるべき公共の
利益」の内容は、事業の目的、種類によって様々であるが、土地の収用又は使用ができる事業は、そ
もそも公共の利益となる事業であるから、事業の施行には一定程度以上の公共的利益が存することが
前提となっている。一方、「失われる私的利益ないし公共の利益」については、「私的な利益」として
は、当該土地の利用状況に応じて、居住の利益、経済的利益（営業、営農、山林経営等の利益）、信仰
上・宗教上の利益等種々のものが考えられ、また、「公共の利益」としては景観的・風致的・宗教的・
歴史的・学術的・文化的価値が考えられる。また、起業者ないし事業認定機関は、当該事業計画の代
34	 不確定概念を法解釈の問題として行政裁量を制限するものとして、「『土地の適正且つ合理的な利用』という概念を
『収容によって得られる公共の利益と収容によって失われる利益比較衡量』という形に具体化し、それによって上記
不確定概念のままではかなり広く認められる行政庁の裁量を縮減している」と捉える見解もある（芝池義一『行政法
読本』（有斐閣　2009年）69～70頁参照）。
岡山行政法実務研究会
－127－
替案を検討すべきである35。
２　考慮要素の現代的展開
　前記平成30年東京地裁判決は、３号要件該当性について、緻密な判断を示している。少し長いが引
用する。
　同判決は、「法20条３号は、事業の認定の要件として、『事業計画が土地の適正且つ合理的な利用に
寄与するものであること』を定めるところ、法１条が、法の目的として、公共の利益の増進と私有財
産との調整を図り、もって国土の適正かつ合理的な利用に寄与することを定めることなどを勘案すれ
ば、『土地の適正且つ合理的な利用に寄与するものであること』とは、当該土地が当該事業の用に供さ
れることによって得られる公共の利益と、その土地がその事業の用に供されることによって失われる
利益とを比較衡量し、前者が後者に優越する場合をいうと解するのが相当である」。そして、「もっと
も、法20条３号の文言が概括的なものにとどまっていることや、事業が上記の要件に該当するか否か
についての判断が、事柄の性質上、政策的、専門技術的な判断を伴うものであることからすれば、そ
の判断は事業認定庁の裁量に委ねられているものと解すべきである。そうすると、３号要件該当性に
関する事業認定庁の判断は、その基礎とされた重要な事実に誤認があること等により重要な事実の基
礎を欠くこととなる場合、又は事実に対する評価が明らかに合理性を欠くことや判断の過程において
考慮すべき事情を考慮しないこと等によりその内容が社会通念に照らし著しく妥当性を欠くものと認
められる場合に限り、裁量権の範囲を逸脱し又はこれを濫用したものとして違法となると解するのが
相当である」という基準を提示した。
　その上で、「東京都知事は、本件事業認定申請に際して被告世田谷区が提出した本件事業計画書の
内容等を踏まえて、本件事業につき、起業地周辺における道路ネットワークの形成、歩行者の安全性
の確保及び地域の防災性の向上等により得られる公共の利益が相当程度存するのに対し、被告世田谷
区の調査によれば、大気汚染、騒音及び振動については環境基準等を満たすものと評価され、保護の
ための特別の措置を講ずべき動植物も見受けられないこと等から、失われる利益は軽微であるとし、
計画された道路の規格適合性やルート選定の合理性も考慮して、得られる公共の利益は失われる利益
に優越すると認め、３号要件を充足すると判断した」。「本件事業認定時において本件事業の施行に起
業地周辺の相当割合の住民らが反対しているという事情があるとまでは認められない。そのほか、上
記考慮に関し、その基礎とされた重要な事実に誤認があり又は事実に対する評価が合理性を欠くこと
が明らかであるというべき点は見当たらない。……そうすると、原告の上記主張を検討しても、東京
都知事が本件事業の施行により得られる公共の利益が相当程度存するとした判断につき、重要な事実
35	 行政事件訴訟実務研究会編『公用負担関係訴訟の実務』（三協法規　1998年）142～143頁。なお、中原教授は、「本件
土地が事業の用に供されることによって得られるべき公共の利益」として、「文化的諸価値・環境の保全と道路整備
の必要性とを調和させるための代替案の検討」、「オリンピックの開催に伴う自動車交通量増加の予想」、「暴風による
倒木（これによる交通障害）の可能性」を例示し、「土地が事業の用に供されることによって失われる利益」として、
「本件土地付近のもつかけがえのない文化的諸価値ないし環境の保全」をあげ、裁量統制の手法を説明している（中
原茂樹「ミニ講義４」曽和俊文ほか編著『事例研究行政法・第３版』（日本評論社　2016年）104頁参照）。他方、代
替案の検討は、「失われる利益」にも含まれる可能性がある（中原茂樹『基本行政法・第３版』（日本評論社　2018
年）135頁参照）。
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の基礎を欠き又はその内容が社会通念に照らし著しく妥当性を欠くことが明らかであるということは
できない」。「本件土地において本件生態系が失われることによって生ずる不利益について、本件事業
の施行により得られる公共の利益との関係において軽微であると判断されても、その判断の基礎とさ
れた重要な事実に誤認があり又は事実に対する評価が合理性を欠くことが明らかであるということは
できない。……昭和61年度調査の交通量予測と平成20年度調査の交通量予測とを比較すると、後者の
方が、本件事業認定時における本件事業の起業地の状況をより的確に反映した予測であるということ
ができる。そして、平成20年度調査の交通量予測の内容自体にも特に不合理な点は見当たらないこと
からすれば、本件事業の施行後の交通量を平成20年度調査に依拠して１日当たり約3500台と予測し、
これに基づいて環境への影響の有無・程度を検討することについて、その基礎とされた重要な事実に
誤認があることが明らかであるということはできない。そして、平成20年度調査は、上記交通量予測
に基づき、本件道路の整備後の大気汚染、騒音及び振動の程度がいずれも法令上の環境基準又は要請
限度を満足すると評価したものであるが……、その内容が特に不合理であるというべき事情も認めら
れない。……平成20年度調査における騒音の程度の評価を不合理なものとして明らかに排斥できるま
での証明力はないものというべきである。そうすると、原告の上記主張を検討しても、東京都知事が
本件事業の施行により失われる利益は軽微であるとした判断につき、重要な事実の基礎を欠き又はそ
の内容が社会通念に照らし著しく妥当性を欠くことが明らかであるということはできない」。「東京都
知事が本件事業の施行により得られる公共の利益は失われる利益に優越するとした判断に瑕疵がある
旨主張するが、前記……の検討に照らせば、その比較衡量についても明らかな瑕疵があるとはいえな
い」。「そのほかにも、東京都知事の前記イの判断につき、重要な事実の基礎を欠き又はその内容が社
会通念に照らし著しく妥当性を欠くことが明らかであるというべき事情は認められない」と判示した。
　平成30年東京地裁判決は、日光太郎杉事件判決の判断基準・判断要素を踏襲しており、それに沿っ
て、極めて緻密な利益衡量を展開したものといえる。今後の同種訴訟において、原告が主張すべき利
益状況の参考になるものと思われる。
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第30回パネルディスカッション
　以下は、岡山大学において、令和元年７月27日に開催したシンポジウム「土地収用と戦略的自治体
法務」のパネルディスカッションの記録である。（岡山行政法実務研究会事務局　苗加和香）
※以下の文中におけるシンポジウムの登壇者は次の通りである（発言順、敬称略、肩書は当時。なお、
会場からの質問者については文中に掲載。）。
南川＝南川和宣（岡山大学大学院法務研究科教授、コーディネーター）
吉野＝吉野夏己（岡山大学大学院法務研究科教授・弁護士）
田中＝田中清隆（福岡県総務部財産活用課参事補佐）
山本＝山本真一郎（福岡県福祉労働部障がい福祉課主任主事）
南川　それでは時間になりましたので再開させていただきまして、只今からパネルディスカッション
を始めたいと思います。机の上にマイクを用意させていただきましたので、第一報告、第二報告
どちらでも結構ですので、何かご質問ある方ございますでしょうか。私の方からですけれでも、
先ず、吉野先生にお伺いしたいのですが、違法性の承継について、平成13年の法改正で国土交通
省としては、事業認定と収用裁決の間の違法性を非承継にするという意図を持って法改正してい
たのだと思うのですが、そしてその改正内容を見ますと、これで十分なような気もします。すな
わち、収用対象者の事前の権利保護の手続としては、十分制度が充実しましたので、現行法のも
とではもはや事業認定の出訴期間を過ぎた後に更に紛争を蒸し返させるような必要はあまりない
のではないかと思えるところなのですが、先生といたしましては、この平成13年の土地収用法改
正というのは、どのように評価されておられるでしょうか。
吉野　非常に難問だと思うのですが、普通の行政処分であれば、処分の名宛人に通知をすると思いま
す。ところが、個々の人には、事業認定が行政処分だといいながら通知がなされてないので、ど
うしてそこまでやらないのだろう。違法性の継承を否定するため、権利救済手続を完全にすると
いうことであれば、対象となる土地や人が分かっているわけですから、全員に書面で連絡すれば
それで足りるのではないかという素朴な疑問があり、この辺はやはりそれが出来ないのかどうか
手間なのかどうか、逆にそこを伺いたいと思います。
南川　そうするとやはり土地所有者達に通知する制度を設けなかった点などにおいて、法改正が必ず
しも徹底していなかった、そういう風にお考えになりますか。
吉野　その通りです。
南川　事業認定は名宛人ということでいうと、事業の収用適格性を認定するということですので、土
地所有者は直接の名宛人ではないと思うのですが、収用裁決の方ですと自分の土地が収用される
ということで、ほとんど名宛人であるのと同じように位置づけられると思うのですが、そのあた
りはいかがですか。
吉野　事業認定が処分性を有するのかどうかということの問題だと思います。処分だというのであれ
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ば通知をすればよいのではないか。名宛人は誰かということなのですが、大体、その範囲が決 
まっているので、こういう事業認定が行われましたと先取りをすればいいわけです。説明会も結
構細かな手続きも行われているわけですから、対象者は分かっているわけです。権利救済の観点
から、分かっている人については全員連絡をすれば、後で、収用裁決の段階で争うということは
ないのではないかと思います。
南川　有り難うございます。ついでに、もう一問、質問させていただきますが、吉野先生の方で、三
番目の内容の事業認定の裁量の考慮事項の話しですけれども、今日、紹介いただきました東京地
裁の平成30年判決は、初めて見ましたけれども、大変詳細に考慮事項を分析して重み付けまで裁
判所が見ているわけですけれども、ここで少し気になりますのが、道路の建設などですと、やは
り政治セクターが口を出してくることもあるわけですけれども、それらが、裁判所で見たような
考慮事項の考慮すべき事項と考慮してはならない事項の仕分けや、重み付けの中で、どのように
位置付けられるのかという関係性の問題について質問させていただきます。例えば、貴重で残す
べき自然環境はあるのかないのかとかいう検討の中で、どのルートについて色々、処分庁のライ
ン以外から色んな話しがあった場合に、そういうのは裁量の判断過程統制審査では、どういう位
置付けになるのか。仮に、正しく位置付けられなければ、それは表に出て来ては困るという話し
になると思うのですが、そうしますと情報公開制度などがありますから、行政文書を作る段階か
ら表に出られないということになると思うのですが、そのあたりはどういう風に整理されるので
しょうか。
吉野　実際、どういう風に政治家の意見とか、横槍といったら言葉が悪いのかもしれませんが、圧力
とかが表沙汰になるのかというのが分からないのですが、情報公開等で仮にそれが出てくれば、
それが考慮要素として判断の対象になってくるのではないか。政治家からの圧力が考慮要素の対
象外ですといわれたら、対象外ということになるのかもしれません。結局、考慮要素に入れるか
入れないかという判断なのではないかと思います。
南川　分かりました。有り難うございました。私の方からは、以上です。他、何かございますでしょ
うか。
坂本正文（福山市役所総務局総務部総務課主査（統括））　吉野先生にご質問なのですが、事業認定の
段階で処分性を認めるかどうかという話しなのですが、区画整理なんかで、処分性があるとかな
いとかいう話しなので、結局、早い段階で争わせてあげたいから最初の認定に処分性を持って来
ようとしている傾向があるという風に考えてよろしいのでしょうか。
吉野　その通りだと思います。早期確定ということで、事業の公共性を早期に確定するということです。
坂本　そうなれば、事業認定するようなものに一緒くたに法制度として綺麗に整理していけば、最終
的には落ち着く話しなのかなと思っているのですが、それが個々の人にするならするという制度
設計を直ぐにしていけばいいのかなとも思うのですが、いかがなものでしょうか。
吉野　その通りだと思います。私も処分だというなら、今、いわれたように手続整理するという方向
がすっきりするのではないかと思うのです。おっしゃる通りだと思います。
坂本　有り難うございます。
南川　有り難うございます。他に何かございますでしょうか。
岡山行政法実務研究会
－131－
坂本　すみません。続けて、それから事業認定等を民事で争えるのかということについてなのです
が、民事で争って勝てるというのは、よっぽど行政がひどいことをしたから、裁判所が救ってあ
げようとケースぐらいの話しなのかなと。何でもかんでも民事で争えるからいいよ。という話し
ではないのではないかなというように認識しているのですが、このあたりいかがでしょうか。
吉野　民事訴訟で争うか、無効確認訴訟で争うかというルートの問題ですので、どちらがいいとはい
えないと思います。無効確認訴訟で争った方が影響力というか、先ほどいいましたように仮に事
業認定が違法だといわれても、事情判決を本来は使えないけれど、使うとか、そういった合一的
確定機能を認めていった方がいいのではないかと個人的には考えておりますが、ルートの問題と
して、どうかという問題です。
坂本　民事で争うというのは、本当にどうしようもないケースが、裁判所が認めてくれるのは、どう
しようもないケースぐらいしかないのかなという風な感想を持っているのですが。
南川　少し割って入るのですが、事業認定は行政処分ですので、取消訴訟の排他的管轄に服します。
そして、事業認定の出訴期間内ですと、事業認定の瑕疵が客観的にみて、通常の取り消し得べき
瑕疵でも、無効事由を導く重大明白な瑕疵でも、瑕疵の程度に関わらず、実務上は、取消訴訟一
つしか選択肢はないわけです。この段階では、公法上の当事者訴訟や民事訴訟はそもそも無効事
由の瑕疵の場合以外は、取消訴訟の排他的管轄ゆえに本案において事業認定の効力を否定するこ
とはできませんし、抗告訴訟としての無効確認訴訟は適法に提起することができ、仮に客観的に
事業認定に重大明白な瑕疵があるなら勝訴することもできますが、取消訴訟を提起せずあえて出
訴期間内であるにもかかわらずこれらの訴訟を提起するメリットは何１つないので、誰もしない
わけです。そのうえで、出訴期間が過ぎた後ですが、その場合どうするのかということで選択肢
として、事業認定の抗告訴訟としての無効確認訴訟を提起すべきか、それとも民事訴訟ないし公
法上の当事者訴訟を起こすべきなのかという二択が問題になってくるわけでございます。そして、
その時は、そういう訴訟があるけれども、その代わり本案勝訴のためには、事業認定につき無効
事由、すなわち重大明白な瑕疵に限るということになりますので、坂本さんがおっしゃられたと
おり、そこで勝てるというのは本当に事業認定がものすごくグダグダだった時などに限られると
いうことです。
坂本　はい。有り難うございます。
南川　他に何かございますでしょうか。
津田真臣（赤磐市役所総務部総務課主幹・弁護士）　赤磐市職員の津田と申します。田中様と山本様
に一点教えていただきたいところがあります。基本的なところの確認なのですが、レジュメでい
いますと、１枚目の行政代執行に至る経緯の平成27年１月23日の権利取得裁決のところの具体的
な内容といいますか、どの権利が起業者の方に移転するとか、そういったところを教えてください。
山本　基本的には権利取得裁決というのは、土地に関するものと思ってもらった方がいいと思いま
す。権利取得裁決における権利取得日が土地の所有権が起業者に移転する日となります。もう一
方の明渡裁決における明渡しの期限は、収用対象地上にある物件の撤去等を行い、更地にして、
起業者に明け渡さないといけない期限ですので、物件等がなければ権利取得日と同日もあり得る
のですが、建物等があれば大体明渡しの期限の方が後になるというケースの方が多いかなという
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ところです。
津田　有り難うございます。土地については、土地の所有権が起業者に移転するけれども、その上物
である小屋等は所有権が移転しないから、作為義務として、小屋の所有者がそれを撤去する義務
を負って、それを代執行したということでしょうか。
山本　そうです。小屋等の物件の所有者が物件を撤去し、土地を明け渡す義務を履行しなかったか
ら、明渡しの期限後に起業者から代執行の請求があって、それを代執行庁である福岡県知事が代
わってやったというところです。
津田　有り難うございます。ここで少し気になりましたのが、立木460名のところでして、ここは権利
関係がどのように整理されたのか教えてください。
山本　収用委員会の手続において、権利者から立木の所有者であることを示す資料、契約書等になり
ますが、そういった資料の提出を求め、提出された資料等を基に、何回も現地調査をやって、そ
れぞれ特定していったような形です。そういう事情もあって、９回も審理を開き、時間がかかり
ましたが、そのような形で権利関係は特定していったところでございます。一応、収用手続の中
では、相手方に代理人弁護士の方も付いてらっしゃったので、そういう面でも特定が進んだ要因
かなとは思っております。
津田　有り難うございます。立木自体は独立の所有権の対象だから、立木の所有権も起業者に移ると
いうことでしょうか。
山本　物件収用の場合は、移るという考え方です。物件収用の対象となった物件については、収用地
上から撤去等はせずに残してもらった状態で、起業者に引き渡せばそれで完了となります。目に
は見えないですけれども、移動しているという形になるかと。厳密にいえば、明渡しの意思の確
認を何らかの形ですべきだとは思いますが。
津田　大変よく分かりました。有り難うございます。
南川　他に何かございますでしょうか。
坂本　二回目の時に残地に物が置いてあって、先ほど、お伺いすると生ものか何か。これは、どうい
う物を最初は予定されていたのでしょうか。
山本　それは想定していなくて、推測になりますが、２回目の代執行において相手方は選果場兼倉庫
の屋根の上に櫓を建てて、そこに立てこもったような状態で、立てこもるために数日分の食糧等
を恐らく持ち込んでいたのではないかと思われます。そういう目的で冷蔵庫を置いて食糧等を入
れていたのではなかろうかと。実際に第２回目の９月15日の代執行で選果場兼倉庫の中に入るま
では、そこは把握できなかった部分なのです。どうしようと迷ってはいたのですが、先ほど、少
しお伝えしたようにご本人からはなかなか了解は得られなかったのですが、ご本人の支援者の方
からは、冷蔵庫は残地部分にある事務所棟、簡易な建物なのですが、事務所として使われている
建物がありましたので、そこに持ち込んでいいよといわれたので、持って行ったような状況です。
生ものなので、正直、保管しても扱いに困るので、そういったこともあって、残地に、建物の中
なのですが、そこに運んだという風な状況です。
坂本　有り難うございました。保管について予定していて、そういう風な行動を取られたのかなと思
ったのでお伺いいたしました。それから、保管費用を請求する時に、先ほども少しおっしゃられ
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ましたけれども、執行費用で請求するのか。事務管理で請求するのか。という時に、こっちでい
こうと決めた決め手というのは何だったのでしょうか。やはりどちらかでやるしかないと思うの
ですが、基本的にベースになった動機といいますか、考え方があったら教えてください。
山本　従来の実務と申しますか、今までの文献と申しますか、通常、私ども、都道府県の土地収用法
を所管している部署は必ず持たれていると思うのですが、土地収用法の逐条解説。ぎょうせい社
が出している本なのですが、そちらには保管費用については、事務管理として請求するという風
に明確に書かれてあったりだとか、その他の文献でも書かれてあるのはいくつかあるのですが、
そういう部分もあって、なかなかどっちかと決めづらかったのですが。
田中　ひょっとして、違うように整理されていた自治体等があったら調査不足で申し訳ないのです
が、我々が把握していた範囲では、代執行で保管した物件については、他の自治体等においても
同様に、事務管理という整理をされていたように思います。また、福岡県の内部においても、代
執行というのは、収用裁決に係るものだけではなくて、河川等、他の法律に基づく代執行もあっ
て、そういう他の代執行においても物件の保管という状況が生じることがあり得るわけですけれ
ども、福岡県においては代執行に伴う保管物件は全て事務管理という整理で取り扱っていたと思
います。したがって、その取扱いを変える場合には、我々、当時の福岡県の用地課だけではなく
て、全庁的に代執行を行う可能性がある部局とも全て調整した上で、福岡県は今後、行政代執行
に伴う物件の保管費用については、事務管理ではなく代執行の費用に含めるものとするというこ
とを全庁的に整理する必要がありました。しかし、それをするには、先ほど申し上げたように、
北村先生、宇那木先生が書かれた本には非常に共感する部分があったのですが、福岡県はそうい
う風にしていくと判断を変えるには、まだ当時、判例等その材料になるようなものが少なかった
ように思います。
坂本　有り難うございます。それにも拘らず、一審を却下したのですけれど、一審を却下した理由、
なるほどという理由は何かありましたか。それとも、一審はやはり外れなのでしょうか。
田中　一審に訴状を出して直ぐに、裁判所から補正指示が来まして、その内容は、先ほどから何回も
お名前を出している北村先生、宇那木先生、他の先生方が書かれた本を引き合いに出した上で、
代執行で保管した物件に要した費用は、代執行費用だと思うけれども、原告が事務管理費用であ
ると構成する理由について補充の主張をしなさいというものでした。確かに物件を移転させない
と代執行が完了できなかったのであるから、代執行に要する費用であり、他人の事務ではなくて
行政庁の事務だろうという捉え方については、個人的には理解できる部分があると感じておりま
したので、当時の私の立場的には不謹慎であると批判されるかもしれませんが、面白くなったな
という感想を持ちました。
南川　今日、ここに宇那木先生がわざわざお越しいただいておりますので、この件についてコメント
をお聞きしたいのですが。
宇那木正寛（鹿児島大学学術研究院法文教育学域法文学系教授）　先ほど、山本様からのお話にもあ
りましたが、一審判決では、概ね自説をご採用いただいたように思います。代執行庁は、代執行
着手後、当該執行対象物件についての占有を取得するのですが、その所有権まで取得するわけで
はありません。したがって、信義則上、代執行庁側は、執行対象物件の所有者等に返還する義務
「臨床法務研究」第23号
－134－
を負います。その際、特定物の引渡しに関して定める民法400条を準用し、執行対象物件を相手方
に引き渡すまでの間、代執行庁側が保管義務を負担すると考えております。この場合、保管に要
した費用は、代執行の着手に伴い代執行庁側が当然負担しなければならない事務に係るものなの
で、代執行費用として請求できるとするのが自説です。他方、今回の福岡県の場合もそうなので
すが、行政実務では、こうした執行対象物件については保管義務が生じないことを前提に、義務
なきことをその成立要件とする民法上の事務管理によって対処している場合が多いと思います。
なお、最近になりますが、自説の精緻化を目的として、これまでの自説を多少改めました。詳細
につきましては、自治研究95巻10号、11号及び12号で発表する予定です。
南川　吉野先生、今の宇那木先生のご発言にコメントはないでしょうか。
吉野　宇那木先生の論文は10月号でしょうか。
宇那木　そうでございます。
南川　宇那木先生のご研究は、解釈論でされているわけですけれども、やはり自治体にとっては、曖
昧なところがあれば代執行自体に踏み出す際に少し躊躇するという面があろうと思うのですが、
行政代執行法５条の規定の仕方、立法論としても少し不十分かと思うのですが、立法的には宇那木
先生はどのようなご見解を持たれていますか。
宇那木　確かに不十分であると思います。現行法で請求できるのは「代執行に要した費用」と規定さ
れています。このため、規定を忠実に解釈する自治体では、執行対象物件の撤去や移動に要した
必要は代執行費用として請求できるが撤去や移動、すなわち、代執行行為終了後に行われる執行
対象物件の保管は「代執行」ではないので、代執行費用として請求できないと考えられています。
将来的には、代執行を適正、かつ、効率的に執行するためには、執行対象物件の保管スキームと
それに要する費用請求について法律に明確に定めることが必要であると考えています。
南川　有り難うございました。事務管理か代執行費用かという点に関しまして、他に何かご意見ござ
いますでしょうか。
坂本　宇那木先生に教えていただきたいのですが、保管義務があるという風な言い方をされたのです
が、保管義務というのは、法律の中に保管義務がありますと書いてなくても発生する義務がある
と考えてよろしいのでしょうか。
宇那木　そのとおりです。代執行の着手によって、他人の執行対象物件の占有を取得しますが、その
場合、信義則上、執行対象物件を返還する義務が代執行庁側に生じます。そうすると返還するま
での間、民法400条に準じて保管義務があるという理解です。
坂本　有り難うございました。占有が始まるのは間違いではないのだろうと思うのですが、そこで保
管義務があるならちゃんと書いておいて欲しいというのが正直な気持ちです。
宇那木　私もそのように思います。行政庁の職員が安心して効率よく代執行を実施するためには、最
終的には解釈論ではなく、立法的解決によることが好ましいと思います。
南川　有り難うございました。他にこの件に関しまして何かご意見ございますでしょうか。
不明　田中様、山本様にお伺いしたいのですが、行政代執行の費用の徴収に関しては、保管費用を除
く利用した費用については、国税徴収法に則って徴収できる。だから滞納処分が可能ということ
だと思うのですが、本件において、滞納処分で行った費用と民事訴訟で回収を行った費用の選別
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はどういうものがどっちにいったというのが教えていただければと思います。
田中　代執行費用でとった範囲は、物件の撤去に要した費用。建物等があった場合は解体費用ぐらい
でしょうか。
山本　それぐらいしかなかったはずです。基本的に請求できる範囲として、ご本人が実際に物件等を
撤去又は移転した時にも当然かかるであろう費用、今回で言えば物件の解体費用で、それについ
ては、請求できる範囲に含まれているのですが、代執行特有で、警備員を配置したとか、そういっ
たのは請求できないという形になっていますので、それは今回では代執行庁である福岡県が負担
したような形です。代執行にかかった費用は、２回の合計で約4000万円ぐらいですが、回収でき
たのは僅かといいますか、請求をそもそもしていないのですが、代執行費用として強制的にとっ
た部分と、民事訴訟法でとった部分という形に分かれております。
不明　トータル4000万円の内、代執行費用で取れるのは。
山本　今回のケースでは数百万だったと思います。
不明　分かりました。有り難うございました。
山本　ケースによると思いますけれども、警備員費用が今回のケースは高くなったのもあります。実
際にはそれだけかかりました。
宇那木　二点ご教示いただきたい点がございます。一点目はご報告にはありませんでしたが、土地引
渡しの代執行の際、義務者の方を職員の方が抱えられて執行対象の土地から排除されたと伺って
おります。これは、代執行の一部として行われたということでしょうか。あるいは、代執行に付
随する行為として行われたということでしょうか。それとも、公務を妨害していることから事実
上、当該土地から排除したということでしょうか。
田中　占有をといてもらう目的で必要最小限の実力行使をしたという形です。
宇那木　そうすると、義務者を土地占有の道具のように考えて、土地から排除したということでしょ
うか。
田中　代執行を遂行するために必要最小限の範囲内で実力行使をさせていただきました。
宇那木　代執行の直接の内容として土地から排除したというわけではなく、代執行をやり遂げるた
め、代執行に付随する行為としてなされたということですね。それから、もう一点お聞きしたい
のですが、仮に本人が保管した物件を引取に来なかった場合、どういう方策を考えられていまし
たか。
田中　形式的競売にかけた上で、換価して供託という手法を検討しておりました。実際に福岡地裁の
小倉支部に相談に行ったりもいたしましたけれども、その際の供託官との話し合いの中では、使
い古しのコンテナなんて売れないと言われました。また、選果機についても13個に切断されてい
る上に、かなりオリジナルなものでもありましたので、正直、鉄屑としての価値はあるにせよ、
競売にかけて売却が見込めるものではないと考えていました。
宇那木　保管している執行対象物件を競売できないということになると対応が大変ですね。
田中　供託官からは、県が自ら落札するか、他に落札する人を見つけるなら、競売の手続をしてもい
いですけれどと言われました。
宇那木　引取りがなされなかった場合には、廃棄物あるいは、所有権を放棄したものとして処分する
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ということも検討されたのでしょうか。
田中　顧問弁護士に、価値がないので処分するという対応が出来ないかと相談しましたけれども、そ
れについても物件がゴミ捨て場にあるわけではないので、所有権を放棄した廃棄物という扱いも
難しいのではないかという結論になりました。
宇那木　そうすると、かなり厄介な問題になりますね。
田中　そうですね。そこは形式的競売という公的手続にかけた上で入札者がいなければ、価値のない
物件であり廃棄物であるとして処分することを検討せざるを得なかったと思います。しかしなが
ら、ご本人さんにとっても既に収穫時期に入っていましたから必要なのは間違いなかったので、
何とか引き取っていただいたので、形式的競売か、廃棄かという決断を迫られずに済んで良かっ
たというところでございました。
宇那木　有り難うございます。また、仮定の質問になって申し訳ないのですが、仮に廃棄物を処分し
た場合、費用がかかります。その廃棄費用というのは、事務管理費用としてお考えでしょうか。
田中　もし、処分費用を請求するとしたら、事務管理で構成すると思います。
宇那木　有り難うございました。以上です。
水沼　功（福山市総務課専門員・弁護士）　福山市の水沼です。今の質問の中での質問なのですが、
競売の話しが出たのですが、ここで想定されている競売というのは、何を根拠とする競売なので
しょうか。
田中　条項をはっきりと憶えてないのですが、民法に基づく競売です。
水沼　通常の。有り難うございます。
平田彩子（岡山大学法学部准教授）　岡山大学法学部法社会学を専門にしております平田と申します。
今日は、貴重なお話しを大変有り難うございました。私からの質問は、田中様と山本様のご報告
についてです。頂いたレジュメの２枚目のところで、顧問弁護士の方とお話ししたと言及されま
したが、どこの段階で県の顧問弁護士の方に相談をされたのかというのが気になりました。お話
しを伺っていると何となく提訴する前ぐらいなのかなという風にイメージはしているのですが、
しかし、弁護士に相談する機会はおそらくもう少し前からあったかもしれません。先ほどから問
題になっているこの物件の保管費用をどういう風な取り扱いにするのかという点からでも相談す
るきっかけになったかもしれませんし、或いはそもそも代執行を行うかどうかというところでも
当然顧問弁護士にアプローチするきっかけの一つになり得たのかなと思うのですが、私からの質
問は、いつどのタイミングで顧問弁護士にアクセスをしたのかという点と、何故、その段階だっ
たのかというのを２点、伺いたいと思います。あと、３点目として、訴訟や強制執行の手続きに
ついて基本的には県の職員の方々がされたということなのですが、どれぐらいの人数の職員の方
がこの案件を実際に担当されたのかという点も聞かせていただければと思います。宜しくお願い
いたします。
田中　顧問弁護士に相談したタイミングなのですが、手元に資料を持って来てないため、はっきりし
たところはお答えし辛いのですが、今、ご質問の中にもあったように代執行の申請がなされる少
し前ぐらいから、代執行において残地に入っても良いのか、保管物件の取扱いが二進も三進もい
かなくなったらどうするか等というのも、代執行の請求が確実に見込まれていましたので、裁決
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後から、代執行に関する課題について何回も何回も顧問弁護士にご相談していました。また、訴
訟に移った時、訴状や準備書面については一応、私どもの方で原案を作った上で弁護士に見てい
ただいて、添削していただくというのを繰り返して作り上げていきましたし、口頭弁論について
もシミュレーションといいますか、こういう感じで対応したらどうかというのをご相談した上で
進めていったというような状況でございます。指定代理人の数としましては、用地課の課長補佐
と係長、担当が三人の計５人を指定代理人としておりました。以上でございます。
南川　関連して吉野先生に質問なのですが、都道府県といえども、代執行の経験というのは非常に少
ないわけですから、そうすると顧問の弁護士さんとしても代執行に関わるという経験はかなり少
ないと思うのです。そして、更に本日紹介がありましたように、判例も学説もないような執行の
問題になりますと、弁護士さんとしてもかなり質問されて大変だと思うのですが、そのあたりは
どれぐらい対応されるというか。どういう状況でしょうか。
吉野　行政代執行については皆無です。仮に相談があれば、その都度、勉強するしかないのです。そ
れから、個人的に色んなところに聞いていくということになると思います。場合によっては、端
的に裁判所へ行って談判して、聞いて来るというようなことになると思います。
南川　今回の件で、本当に勉強しようにも判例も学説もない状況なのですが、そういう時に弁護士と
してどういう対応になるわけでしょうか。
吉野　具体的な問題がないとわからないのですが、例えば、今回、却下されています。予備的請求を
すれば良かったのではないかと。そうすれば却下を免れたのではないかと思うのですが。その辺
は考えられなかったのかなと。
田中　そうですね。
吉野　だから、請求を追加すること、予備的請求をすることで。主位的には代執行費用で。予備的に
事務管理費。そうすると却下ということはなかったのではないだろうかという風に思うのです
が。この点を検討はされたのでしょうか。
宇那木　予備的請求として事務管理費用ではなく代執行費用として請求してはどうかというご提案な
のですが、それは難しいのではないかと思います。といいますのも、代執行費用は国税徴収法の
例により徴収できますから、農業共済組合事件（最大判昭和41・２・23民集20巻２号320頁）を前
提といたしますと、いわゆるバイパス理論により民事訴訟手続により徴収をすることはできませ
ん。福岡県も、この判決があることを前提に、事務管理費用としてのみ請求されたのだと思いま
す。ところで、ご報告いただきました訴訟については、弁護士のアドバイスを受けたとはいえ、
精緻な準備書面が原課の職員のみで作成されています。福岡県の場合、原課にも、訴訟経験を積
まれた方が配置されているのでしょうか。
田中　福岡県におきましては、行政経営企画課法務班という部署がございまして、その法務班にも訴
状や準備書面を裁判所へ提出する際には、確認してもらったところではありますけれども、弁護
士が関与している場合には法務班から意見が付くことは特になく、私ども担当課と顧問弁護士と
のやり取りの中で作っていったということでございます。なお、一応、私自身もその法務班の
OB でもありますけれども、書面については弁護士によくご指導いただいた結果だろうと思って
おります。
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宇那木　都道府県というのは、法務職員の人数が組織規模に比較すると少ないということもあるので
しょうが、訴訟を遂行される場合も法務職員の関与は少ないように思います。その点、福岡県で
はいかがでしょうか。
田中　おっしゃるとおり、福岡県の場合でも訴訟の際、原告になる場合でも被告になる場合でも、弁
護士を訴訟代理人に選任するというのが通常でございまして、その場合には、法務班が直接訴訟
に関わるということはない状況です。私が知る範囲では、指定代理人である県職員だけで訴訟を
遂行していた事例としては、廃棄物対策課というところが、県を相手に繰り返し提起される本人
訴訟について、法務班経験者の職員を指定代理人にして対応していたという例がございました。
宇那木　法務班経験者が対応するという話しがありましたけれども、福岡県の職員キャリアプランで
は、法務班の経験者が訴訟の多い部署に配置されるケースがよくあるのでしょうか。
田中　そうです。部署によっては、それこそ私が用地課に配属されたのも、私の過去の職歴としては、
用地課というのは昔でいうと土木部で、今の県土整備部の中にありますけれども、そういう土木
部や県土整備部に居た経験は全くなかったのですが、用地課の前に法務班に５年間在籍しており
まして、その後に用地課に異動しました。その用地課の中にも用地取得の方を総括している用地
係と、もう一つ、私が居た収用係という土地収用法の事業認定や収用委員会の事務取扱いをする
係の方には用地交渉等を経験している職員以外に、私のように法務班の経験者もおりました。こ
れは、収用委員会というのが、裁判手続に類似した手続をする関係があるのかなと思います。今
の収用係長も法務班の OB でありますが、用地取得の経験はないと思います。
宇那木　有り難うございました。
吉野　宇那木先生にお伺いをしたいのですが、宇那木説によれば、代執行費用の徴収については、結
局、手続きとすると裁判所は使えなくて、国税徴収の例による手続きになるのでしょうか。
宇那木　そのように解しています。
吉野　今後、福岡高裁の判決が出たことによって、どう影響しますか。事務管理費だということで、
実務が動くのでしょうか。それとも変更の可能性があるのでしょうか。
宇那木　ご質問ありがとうございます。執行対象物件の保管につきましては、今後も基本的に事務管
理で対応するという方向性は実務において維持されると思います。執行対象物件の保管の法的性
格について高裁での判断がはじめて明確に示されたわけですから、従来の行政実務の考え方が高
裁レベルでオーソライズされたともいえます。
吉野　今のに絡んで、そしたら代執行費用だということで、滞納処分手続でいった方がよいのではあ
りませんか。別に裁判所が関与しないのであれば、そうやって実務で代執行費用だということで
進めていってもいいような気もするのですが。
宇那木　私も吉野先生の考え方に賛成です。代執行費用は、公共の福祉を実現するために必要な費用
ですから、一般の私債権ではなく、代執行費用として優先的に徴収されるべきであると思います。
ただ、その際には、しっかりとした理論構築が必要です。
吉野　それと、4000万円ぐらいお金がかかっています。起業者に負担されるという方法、手続きは何
かないのでしょうか。
山本　費用の負担については起業者との話し合いによるしかないです。何か明文化されているような
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ものも全くないですし、起業者の立場からいえば、代執行庁は都道府県ですので都道府県が負担
すべきではないかという意見が、相手の立場からすると。しかし、私達の立場からすれば、起業
者の事業を実施するためにかかった費用ではあるので、何か一部はみて欲しいという思いで、何
回か話したことはあるのですが、なかなか受け入れられなかった部分がございました。調査はし
ておりませんが、他の都道府県では全て起業者負担としているところもあるかもしれません。
南川　本件で行政プロセスの中心となる事業認定は国がこれをやっています。つまり、福岡県として
は、事業認定にもかかわらないし、ましてや起業者でもない、単に、収用手続きに関して、福岡
県の収用委員会という行政機関が収用裁決という行政処分でかかわっただけに過ぎないことから
すれば、理不尽な感じもします。福岡県がかかわったのは、収用委員会だけですかね。
田中　そうです。収用委員会だけです。
南川　ありがとうございました。他に何かございますでしょうか。それでは、そろそろ時間がまいり
ました。本日は前半は、事業認定と収用裁決の争い方や事業認定の適法性、後半は、収用裁決に
かかる義務履行確保、すなわち行政代執行についてということだったのですが、この分野につき
ましては、本当にまだまだ判例、学説含めて分からないことが多いということですけれども、し
かしながら、このような状況の中でも行政としては実際、実務を行っていかないといけないわけ
ですので、今日、報告いただいた福岡県のような先進自治体の実践例を有意義な知見として、参
考にしながら、やっていかないといけないという風に思っている次第であります。また、蛇足で
すけれども、行政代執行につきましては、国が自前で代執行するというのは、あまりなく、基本
的にこの法律のユーザーは全国各地の自治体ということだと思うのですが、あまりにも内容が薄
くて、たった６条しかないので、やはり色々な問題を惹起しているわけです。そして、ユーザー
である自治体が困っているということを、あまり国が受け止めてくれていないという点が問題で
あるように思います。議論は最終的には立法論になり、法改正による制度の充実化、自治体が迷
いなく代執行に取り組めるようにということが、望まれるわけですけれども、それまでの間は本
当に先行自治体の例をリスペクトしながら参考にするしかないという風に思っております。その
点では、本日は、大変貴重なご経験をご披露いただき、非常に勉強になったということでござい
ます。遠くから本当に有り難うございました。本日はこれで終了させていただきます。
